Sygn. akt: KIO 817/16

WYROK
z dnia 30 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2016 r. przez wykonawce ELSIK
sp. z 0.0., Lniska 22, 83-330 Zukowo w postepowaniu prowadzonym przez Gming
Kartuzy, ul. Gen. Jézefa Hallera 1, 83-300 Kartuzy,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ELSIK sp. z 0.0., Lniska 22, 83-330 Zukowo i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ELSIK sp. z 0.0.,
Lniska 22, 83-330 Zukowo tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od ELSIK sp. z 0.0., Lniska 22, 83-330 Zukowo na rzecz Gminy Kartuzy,
ul. Gen. Jozefa Hallera 1, 83-300 Kartuzy kwote 4 008 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce osiem ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa prawnego i dojazdu na posiedzenie Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .................ccoeveiiiiiinns

Sygn. akt: KIO 817/16
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Kartuzy, ul. Gen. Jézefa Hallera 1, 83-300 Kartuzy, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
~-Modernizacja na boiska poliuretanowe wraz boisk asfaltowych wielofunkcyjne
Z wyposazeniem | ogrodzeniem boisk’.

Dnia 11 maja 2016 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 16 maja 2016 roku wykonawca ELSIK sp. z 0.0., Lniska 22, 83-330 Zukowo (dalej
»Odwolujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych na odrzuceniu oferty
odwolujacego oraz wyboru oferty F.H.U. AUTO-SPORT I.K., Cieszenie 7D,

83-334 Miechucino, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90
ust. 2i 3w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez:

- bezpodstawne uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny,

- bezpodstawne uznanie, ze dokonana ocena wyjasnien odwotujgcego wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta odwotujgcego zawiera razaco niskag cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia (bezpodstawne uznanie, ze oferta odwotujgcego



zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia),

podczas gdy z tre$ci wyjasnien odwotujgcego i przedstawionych dowoddw wynika, ze
cena odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, oferta zostata prawidtowo i rzetelnie
wyceniona, w konsekwencji czego - bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, oraz
bezpodstawny wybér oferty F.H.U. AUTO-SPORT LK., jako najkorzystniejszej.
W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o:

1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta przez
zamawiajacego, uniewaznienie (lub nakazanie uniewaznienia) czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego i czynnosci wyboru oferty F.H.U. AUTO-SPORT LK., jako
najkorzystniejszej oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej,

albo

2) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna
z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, uniewaznienie umowy
zawartej przez zamawiajgcego,

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego, tj. wpisu w kwocie 10.000,00 zt, kosztéw zwigzanych
z dojazdem na wyznaczong rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnikéw
w kwocie 3.600,00 zi,

4) dopuszczenie oraz przeprowadzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg dowodéw
powotanych w odwotaniu - na okolicznosci wskazane w jego tresci.

Odwolujgcy wskazat, iz zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie przyjat, ze odwolujgcy
posiada prawnie wigzgcy obowigzek, aby ceny wszystkich materiatow, ktére miatyby zostaé
wykorzystane w trakcie realizacji zaméwienia kalkulowaé¢, co najmniej na poziomie cen ich
zakupu. Odwotujgcy podnidst, ze dziata w warunkach wolnej gospodarki rynkowe;j i jest
autonomicznym przedsigbiorcg, w rezultacie czego on sam ma prawo decydowacé po jakich
stawkach chce zaoferowac¢ wykorzystanie danego materiatu budowlanego. W tym zakresie
zamawiajgcemu nie przystuguje prawo naktadania na odwotujgcego jakichkolwiek rygoréw
prawnych. W szczegolnosci odwotujgcy moze zaoferowaé dany materiat w bardzo korzystnej
cenie w sytuacji w ktorej otrzymat go od swojego kooperanta na zasadzie premii za
wspotprace i towar ten z racji na krotki termin waznosci musi by¢ wbudowany w nieodlegtym
czasie - taka sytuacja dotyczy wtadnie materiatu poliuretanowego uzyskanego od
przedsiebiorstwa BSG Sp. z 0. 0., 95-100 Zgierz, ul. A. Struga 20 (dalej ,BSG”). Odwotlujacy,
jako podmiot specjalizujgcy sie w wykonywaniu boisk z sztucznej nawierzchni, bardzo czesto
dysponuje nadwyzkami tego typu materiatu. W takiej sytuacji, kierujgc sie wzgledami
kalkulacji ekonomicznej oraz dbajgc o zapewnienie ptynnosci finansowej dla
przedsiebiorstwa, w oczywistym interesie odwotujgcego jest wykorzystanie (nawet ponizej
ceny zakupu), materiatdw budowlanych znajdujgcych sie w jego zapasach (stany
magazynowe) w trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia (co przetozy sie na
"uptynnienie" tej masy towarowej i uzyskanie przez odwotujgcego srodkéw pienieznych
"zamrozonych" w towarze), nawet jezeli przy tej jednostkowej pozycji kosztu odwotujgcy nie
bedzie w stanie wygenerowaé zysku. Z perspektywy odwotujgcego nie jest bowiem kluczowg
kwestig realizacja zysku na kazdym materiale lub robociznie wykonanej w ramach
konkretnego zlecenia, lecz ostateczny wynik finansowy kalkulowany w ramach rocznego
bilansu finansowego. Tylko bowiem ten wynik decyduje w ostatecznym rozrachunku, o tym
czy aktywno$¢ gospodarcza danego podmiotu jest uzasadniona z punktu widzenia bilansu
ekonomicznego czy tez nie. Prawidtowe prowadzenie przedsiebiorstwa przez odwotujgcego
wynika m.in. z rachunku zyskow i strat za lata 2014-2015 (wariant poréwnawczy
uwzgledniajacy wynik roku 2014) w tresci, ktorych to dokumentéw wskazano, ze za kazdy
z tych lat odwotujgcy wypracowat zysk. Oznacza to, ze odwotujgcy postepujgc zgodnie ze
strategig w mysl, ktérej na czesci zlecen nie musi wypracowaé zysku, za$ na innych moze
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sobie to skompensowac dziata prawidiowo gdyz w ostatecznym (rocznym) rozrachunku jest
w stanie osiggna¢ dodatni wynik finansowy swoich dziatan gospodarczych. Dodatkowo,



odnoszac sie do tej kwestii, odwotujgcy zaznaczyt, ze catkowicie nietrafiony jest zarzut
zamawiajgcego, jakoby to materiat poliuretanowy, ktory miatby zosta¢ wykorzystany przez
odwotujgcego, byt réznej jakosci i pochodzit od réznych dostawcéw. W przypadku
odwotujgcego i przedmiotowego zamdwienia, materiat pochodzi wytgcznie od jednego
dostawcy, ktérym jest przedsiebiorstwo BSG, i ktéry to materiat zostat przekazany
odwotujgcemu przez tegoz dostawce w ramach "premii" za realizacje wysokich obrotéw

i diugotrwatg wspotprace. W zwigzku z tym, w ocenie odwotujgcego, bezpodstawnym jest
zarzut zamawiajgcego dotyczacy obaw, ze materiat ten moze by¢ réznej jakosci. Nawet
gdyby materiat ten pochodzit od r6znych dostawcow (co w niniejszym przypadku nie ma
miejsca), to i tak byto by to bez znaczenia w sprawie, poniewaz ten konkretny materiat
budowlany wykorzystywany jest do wykonania podbudowy boiska i w rezultacie nie jest
widoczny. Oznacza to tym samym, ze jezeli nawet materiat ten roznitby sie np. kolorem

w zaleznosci od daty produkciji danej partii surowca, to i tak bytoby to bez znaczenia z punktu
widzenia waloréw estetycznych inwestyciji realizowanej przez odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego. Uzupetniajgco odwotujgcy podniost, ze w jego najlepiej pojetym interesie
jest wykorzystanie materiatu dostarczonego przez przedsigbiorstwo BSG, poniewaz materiat
ten posiada termin przydatnosci do uzycia uptywajgcy z koncem roku 2016 i po uptywie tego
okresu bedzie z punktu widzenia odwotujgcego bezuzyteczny. W przypadku gdyby
odwotujgcy nie dat rady wykorzysta¢ tego materiatu w trakcie jednej z budéw, to po uptywie
terminu jego przydatnosci do wykorzystania bytby zmuszony pokry¢ z wiasnych srodkéw
koszty utylizacji tego materiatu. Oznacza to wiec, ze interesie ekonomicznym odwotujgcego
jest wykorzysta¢ materiat dostarczony mu przez przedsiebiorstwo BSG, poniewaz nie tylko
pozwoli mu to uptynni¢ srodki pieniezne zakumulowane w tym towarze lecz ponadto pozwoli
to unikng¢ konieczno$ci wydatkowania znacznych kwot niezbednych do przeprowadzenia
procesu jego utylizacji w sposéb wymagany przez obowigzujgce przepisy prawa.

Odwolujgcy wskazat, ze koszt robocizny w catkowitym koszcie zwigzanym
z przedmiotowym zaméwieniem to zaledwie 3 %, podczas gdy 97 % kosztéw to materiaty.
Powyzsze obrazuje wiec, ze koszt zwigzany ze stawkg za jedng godzine pracy przy realizacji
zamoéwienia, tak na prawde posiada marginalne znaczenie z punktu widzenia realizacji tegoz
zlecenia budowlanego i nie moze stanowic rozstrzygajgcego argumentu - w szczegolnosci
nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty odwotujacego.

Odwolujgcy podnidst, ze w ramach narzuconego przez zamawiajgcego standardu
Katalogu Naktadéw Rzeczowych (KNR) realizacja catego zamdwienia powinna zajg¢ 1258
roboczogodzin, podczas gdy odwotujacy, dzieki profesjonalnej znajomosci branzy oraz
optymalizacji procesow budowy, jest w stanie wykona¢ te inwestycje w 900 roboczogodzin
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przy zachowaniu poziomu jakoSci wymaganego przez zamawiajgcego. Po dokonaniu
przeliczenia ilosci roboczogodzin po stawkach ustawowych daje to kwote 16 983,00 zt,
podczas gdy w przypadku stawki zaproponowanej przez odwotujgcego daje to rezultat

w wysokosci 14 467,00 zt. Oznacza to roznice na poziomie 2 516,00 zt, co biorgc pod
uwage, ze odwolujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za kwote 496 000,00 zt, uzna¢
nalezy za kwestie marginalng pozbawiong zasadnicze znaczenia w niniejszej sprawie.
Dodatkowo odwotujgcy zaznaczyt, ze w celu optymalizacji kosztéw prac wykonywanych
przez jego przedsiebiorstwo podjagt decyzje o zatrudnieniu pracownikéw z Ukrainy.

Z osobami tymi nie sg jednak zawierane umowy o prace (brak obowigzywania ptacy
minimalnej) lecz wspdipracujg oni z odwotujgcym w oparciu o umowy zlecenia. W tresci
umow zlecenia ich strony przyjely, ze zleceniobiorca otrzymuje miesieczne wynagrodzenie
w kwocie 925,00 zt brutto za 20 godzin pracy w tygodniu (odpowiednik pracy w wymiarze
polowy etatu), co przy przyjeciu analogicznych zatozen odno$nie ilosci dni oraz godzin pracy
w trakcie roku 2016 (2016 roboczogodzin) jak to uczynit zamawiajgcy oznacza, ze koszt
jednej roboczogodziny pracy zleceniobiorcy na rzecz odwotujgcego wynosi 11,01 zt brutto.
Tym samym, w sytuacji w ktorej odwolujgcy zaproponowat w przedstawionej kalkulacji
stawke 11,50 zt brutto za roboczogodzine oznacza to, ze na kazdej jednostce godzinowej
pracy zatozyt on realizacje zysku w kwocie 49 gr. Nie mozna w zwigzku z tym postawi¢
odwolujagcemu zarzutu, ze zamoéwienie miatoby zostac zrealizowane przez niego ponizej
rzeczywiscie poniesionych kosztow pracy $wiadczonej przez osoby z nim wspotpracujace.
Stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie jest doktadnie odwrotnie - odwotujgcy tak
sporzgdzit kosztorys, ze na kazdej godzinie pracy swoich "podwykonawcéw" bedzie
realizowat zysk.



Odwolujacy wskazat, iz koszty posrednie sg pozycja, ktérg muszg bra¢ pod uwage
wszystkie przedsiebiorstwa sporzgdzajgce kosztorysy prac. Jednocze$nie nie mozna jednak
zapominac, ze kazdy wykonawca, jako samodzielny przedsiebiorca, dokonujacy wiasnej
kalkulacji optacalnosci prowadzenia aktywnos$ci gospodarczej w konkretnym obszarze
specjalizacji, rozstrzyga kwestie rentownosci tej dziatalno$ci nie z perspektywy pojedynczego
zlecenia lecz ocenia to kalkulujgc wynik finansowy w wymiarze rocznym lub diuzszym, na co
sktada sie z reguly realizacja od kilkunastu do kilkudziesieciu zlecen rocznie. W zwigzku
z tym wykonawca, ktdry chce utrzymac sie na rynku, oferujgc jednocze$nie atrakcyjne stawki
za swoje ustugi, jest w petni uprawniony aby tak konstruowa¢ swoje oferty aby niektére
Zlecenia realizowac¢ na minimalnym poziomie marzy (lub tez pokrywac tylko koszty swojej
dziatalno$ci), za$ w przypadku czesci zlecen, tam gdzie pozwalajg na to warunki konkurencji,
realizowac¢ wyzszg marze. Dzieki przyjeciu takiej strategii rynkowej wykonawca moze
traktowac czes¢ zlecen, jako pozwalajgce mu zachowac ptynnos¢ finansowg i dawac
podstawe do pokrywania biezgcych wydatkow o charakterze stalym, za$ zysk realizowa¢ na

6

czesci zlecen, tam gdzie pozwalajg na to warunki ekonomiczne. Oznacza to, ze w przypadku
wzmiankowanych przez zamawiajgcego kosztoéw posrednich, odwotujgcy ma petne prawo,
aby tak kalkulowac te koszty, aby lokowaty sie one na poziomie minimalnym, zas jezeli
w trakcie realizacji danego kontraktu zajdzie konieczno$¢ poniesienia przez niego
dodatkowych kosztow (np. w zwigzku z Swiadczeniem ustug gwaranciji jakosci), to wydatki te
moga by¢ finansowane z zyskéw wypracowanych przez odwotujgcego na innych zleceniach.
Z punktu widzenia zamawiajgcego istotne powinno by¢ przede wszystkim to czy podmiot,
ktéremu udzielane jest zlecenie publiczne, znajduje sie w takiej kondycji finansowej, aby
dawat rekojmie nalezytego wykonania catej umowy wraz ze $wiadczeniami gwarancyjnymi.
Zdaniem odwotujgcego, nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawionym przez
zamawiajgcego, ze rozstrzygajgce powinno by¢ czy dana kwota kosztow posrednich w jego
ocenie w petni zabezpiecza wartos¢ ew. napraw gwarancyjnych itp.

Zamawiajgcy powinien bowiem, podczas dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty
i w toku weryfikacji, czy dana cena jest adekwatna, bra¢ pod uwage takze kondycje
finansowg danego wykonawcy. Odwolujgcy wskazat, Ze jest stabilnym przedsiebiorstwem,
ktére rok w rok realizuje sprzedaz na zblizonym poziomie i jednoczes$nie regularnie wykazuje
znaczny zysk do opodatkowania. Przedstawione dane finansowe dowodza, ze odwotujacy
realizuje kontrakty z marza rynkowa, dzieki czemu jest w stanie utrzymac swoje
przedsiebiorstwo oraz nalezycie realizowa¢ kolejne kontrakty. Odwotujgcy dziata przede
wszystkim na rynku zamoéwien publicznych - z tego zrodta pochodzi 90 % jego obrotow.
Przedstawione dane finansowe dowodza, ze funkcjonujac na tym rynku Odwotujacy jest
w stanie nie tylko zapewni¢ utrzymanie swojego przedsigbiorstwa w sensie pokrycia kosztow
jego dziatania, lecz takze w kazdym z ostatnich lat odnotowuje istotny zysk netto. Pozytywng
kondycje finansowg odwotujgcego potwierdzajg takze biezgce wyniki dotyczgce roku 2016.
Jak wynika bowiem z rachunku zysku i strat za 1 kw. 2016 r., odwotujgcy w tym okresie
wypracowat zysk po opodatkowaniu w kwocie ponad 130.000,00 zt, co biorgc pod uwage,
iz | kw. przypada na okres zimowy nakazuje wnioskowac¢, ze odwolujgcy znajduje sie
w dobrej kondycji ekonomicznej i w trakcie tegoz roku zrealizuje wynik na poziomie
zblizonym jak w latach 2014-2015.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu, oferta ztozona przez
odwotujgcego przedstawiata sie jako najkorzystniejsza pod wzgledem kryteriow oceny ofert.
Wobec tego na skutek zarzucanych odwotaniem naruszen przepiséw ustawy Pzp, ktérych
dopuscit sie zamawiajgcy, w tym zawtaszcza bezpodstawnego odrzucenia oferty
odwotujgcego, oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przez co
odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na nieuzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia
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(szkode w postaci utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z ewentualnym zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego w spornym postepowaniu).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie



odwotania i zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego oraz kosztéw dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia zostata ustalona na kwote 836 924,35 zt brutto. Srednia
arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu wyniosta
kwote 810 937,61 zt brutto. Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej zaoferowat wykonanie
zamoéwienia za kwote 496 000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 kwietnia 2016 roku, wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien odnosnie zaproponowanej przez niego ceny.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 25 kwietnia
2016 roku, z zatgcznikami wskazujac, ze posiada blizej nieokreslone zapasy materiatow
budowlanych, ktére mogg zosta¢ uzyte na wykonanie przedmiotowego zamowienia, w tym
komponenty na wykonanie nawierzchni poliuretanowej na tgczng kwote 42 367,00 zt netto.

Jako element majacy uzasadnia¢ wysoko$¢ zaoferowanej ceny odwotujgcy wskazat takze
na fakt posiadania struktury zatrudnienia w postaci zatrudniania cze$ci os6b na podstawie
umow o prace, a dodatkowo czesci oséb na podstawie uméw cywilnoprawnych, co ma
powodowac elastycznosc¢ i optymalizacje zatrudnienia. Odwotujacy, bardzo ogélnie
stwierdzit, ze podejmuje dziatania w celu jak najlepszego wykorzystania zasobow ludzkich.
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Dodatkowo z przedstawionych informacji wynikato, ze odwotujgcy posiada czesc¢ sprzetu
niezbednego do wykonania prac, co pozwoli zaoszczedzi¢ na kosztach wynajmu sprzetu
oraz posiada wykwalifikowang kadre, doswiadczenie oraz przyznane rabaty u kontrahentow.
Odwolujgcy nie wskazal, jakg liczbg pracownikow miatby przedmiot umowy wykonac.

W ziozonych przez odwotujgcego wyjasnieniach oraz tresci odwotania brak jest
uzasadnienia, co do okolicznosci wskazujacych, jak odwotujgcy miatby tak znaczaco
,08zczedzi¢” na czasie wykonania rob6t, przy zachowaniu poziomu jako$ci wymaganego
przez zamawiajgcego, ktére pozwalatyby na zaoferowanie ceny na takim poziomie. Podane
zostaly w tym zakresie jedynie ogdlnikowe twierdzenia odnosnie profesjonalnej znajomosci
branzy oraz optymalizacji procesu budowy.

W zwigzku z tak udzielonymi wyjasnieniami, zamawiajgcy w dniu 11 maja 2016 roku,
poinformowat odwoltujgcego o odrzuceniu Jego oferty, w uwagi na okolicznosc¢, iz oferta
zawiera razgco niskg cene w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. Uzasadniajac
rozstrzygniecie zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie odwotujgcy nie bedzie w stanie
prawidtowo wykona¢ zaméwienia za kwote wynagrodzenia wskazang w jego ofercie,

w efekcie czego oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela argumentacje prezentowang przez zamawiajgcego zawartg
zaréwno w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, jak i w piSmie procesowym
zamawiajgcego — odpowiedzi na odwotanie.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - Jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajacego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez



zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pézn. zm.37));

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Biorac powyzszg dyspozycje wskazanego przepisu zamawiajgcy, formalnie, prawidtowo
zinterpretowat tre§¢ omawianego przepisu i prawidlowo wystosowat do odwotujgcego
wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie czy oferta odwoltujgcego nie zawiera razgco
niskiej ceny.

W ocenie Izby, zamawiajgcy rowniez w sposob merytorycznie prawidtowy, dokonat oceny
zlozonych przez odwotujgcego wyjasnien, czego konsekwencjg byto odrzucenie oferty
odwotujgcego.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z trescig przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
a negatywng konsekwencjg braku wykazania przez wykonawce, ze cena nie jest razgco
niska, jest odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Przedktadajac powyzsze, na ustalenia faktyczne poczynione przez Izbe podnies¢ nalezy,
ze odwolujgcy w sposob lakoniczny i bardzo ogélnikowy przedstawit zamawiajgcemu
wyjasnienia, z ktérych nie sposéb wywies¢, w jaki sposdb odwotujgcy dokonat kalkulacji ceny
oferty, jakie to specyficzne czynniki, niedostepne innym wykonawcom, pozwolity na
oszacowanie przedmiotu zamowienia w sposéb, w jaki dokonat tego odwotujgcy.

Zadaniem odwotujgcego, ktéry zostaje wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest ostateczne i definitywne udowodnienie
(przekonanie) zamawiajgcemu, ze cena zaproponowana w ofercie wykonawcy pytanego
o cene ofertowa, jest ceng rzeczywista, realng, a w szczegolnosci pokrywajgca wszystkie
niezbedne koszty, umozliwiajgce realizacje zamdwienia w sposob prawidtowy.

Odwolujgcy w wyjasnieniach, gdyz to tylko one moga podlega¢ ocenie przez Izbe,
odwotujgcy odnidst sie do szeroko posiadanych przez niego zasobow magazynowych
materiatdw budowlanych, dobrej wspédtpracy z hurtowniami materiatéw budowlanych
i posiadanymi rabatami w tychze, optymalizacji zatrudnienia i posiadania odpowiedniego
sprzetu oraz posiadaniem bogatego doSwiadczenia w realizacji podobnych projektow. Na
poparcie ww. okoliczno$ci odwotujgcy do wyjasnien zatgczyt kosztorysy, faktury oraz oferty.

W ocenie Izby wyjasnienia odwotujgcego nie potwierdzity, ze cena ofertowa nie jest ceng
razgco niska.

Wskazujg na to nastepujgce okolicznosci.

Odwolujgcy zatgczyt dowody zakupu materiatéw - komponentéw na wykonanie
nawierzchni poliuretanowej. Jakkolwiek dokumenty te potwierdzajg ich zakup, to w zaden
sposoéb nie potwierdzajg faktu ich niewykorzystania przez odwotujgcego i posiadania na
stanach magazynowych. Nie zostaty przediozone dokumenty potwierdzajgce stany
magazynowe odwotujgcego (dopiero na rozprawie odwotujgcy przedtozyt wydruki stanow
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magazynowych). Nawet uznajac (na dzien ztozenia wyjasnien przez odwotujgcego)
posiadanie tych materiatéw przez odwotujgcego i ich wartos¢, w stosunku do zaoferowanej
ceny ofertowej, nadal istniatoby domniemanie, ze jest ona razgco niska, albowiem nawet
gdyby odwotujacy tych materiatdw nie posiadat i musiat doliczy¢ ich wartos¢ do ceny - nadal
oferowana cena bytaby o ponad 30% nizsza od szacunkowej warto$ci zamoéwienia oraz
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.



Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze w odwotaniu odwotujgcy podaje w zakresie
zapasow pochodzacych od BSG, nowa argumentacje wskazujgca, ze odwotujgcy otrzymat
materiat od tej spdtki ,na zasadzie premii za wspdfprace” - ,w ramach premii za realizacje
wysokich obrotéw i dfugotrwalg wspdiprace”, a nie poprzez zakup wynikajgcy z faktury.

Dowdd na powyzsze miat stanowi¢ zatgcznik do odwotania w postaci oswiadczenia spotki
BSG, ktére jednak nie zostato przekazane zamawiajgcemu ani Izbie.

Z kolei na rozprawie odwotujacy podnosit, iz zapasy pochodzgce od firmy BSG to wynik
uznania przez te firme reklamacji odwotujgcego. Na te okoliczno$¢ odwotujacy ztozyt dowod
w postaci zamdwienia oraz zestawienie stanbw magazynowych z grudnia 2015 roku oraz
z marca 2016 roku. W ocenie Izby wskazane dowody uzna¢ nalezato za sprzeczne ze sobag,
a tym samym niewiarygodne, albowiem jak to wynika z zaméwienia, odwotujgcy w ramach
reklamacji otrzymat od firmy BSG jedynie 3 beczki kleju z 23 beczek zaméwionych
i dostarczonych. Tym samym stan zapaséw magazynowych nie odpowiada faktycznemu
stanowi posiadania odwotujgcego. Nadto odmienna, a wrecz wewnetrznie sprzeczna,
argumentacja odwotujgcego uzalezniona od biezgcych okolicznosci sprawy podwaza
wiarygodno$¢ oswiadczen skladanych przez odwotujgcego.

Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz zamawiajgcy osobiscie zwrdcit sie do spotki BSG
0 potwierdzenie okolicznosci dotyczacej mozliwosci pozyskania w ramach premii
dodatkowego, darmowego materiatu. Spdtka ta przestata zamawiajgcemu w formie
elektronicznej pismo z dnia 19 maja 2016 roku, z odwiadczeniem, ze ,dotychczasowa
strategia tej spotki nie przewiduje nieodptatnego przekazywania materiatow w zwigzku
z realizacjg wysokich obrotéw lub diugotrwatg wspotpracg”. Tym samym, nie sposob zarzucié
zamawiajgcemu na etapie podejmowania decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
niewta$ciwej oceny powyzszych okolicznosci (w ogdle nie zostaty one podniesione przez
odwotujgcego w wyjasnieniach) - powyzsze poddaje w watpliwos¢ wiarygodnos¢ twierdzen
odwotujgcego i jego rzetelnosci.

W ocenie Izby, stawki jednostkowe pracy sprzetu nie pokrywajg faktycznych kosztow
pracy i utrzymania sprzetu nawet przy zatozeniu, ze bytby to sprzet wykonawcy. Ponadto
skalkulowana przez odwolujacego suma tgczna kosztéw posrednich przy realizacji trzech
boisk wynosi 1 738,96 zt netto. W ocenie Izby, tak niska kwota w Zzaden sposob nie
zabezpieczy wydatkéw wynikajacych z kosztow posrednich, ktére wykonawca bedzie musiat
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ponie$¢ na realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Odwolujgcy w odwotaniu nie odniost sie
merytorycznie do kwestii kosztéw posrednich. W tym fragmencie odniost sie jedynie do
strategii dziatalnosci odwotujacego i wynikow finansowych, nie odnoszac sie do konkretnych
wartosci tych kosztdéw przyjetych w zfozonym kosztorysie.

Jak stusznie wskazat zamawiajacy, odwotujgcy w odwotaniu podniost takze nowg
okolicznos$¢, ktdra nie zostata wskazana w ztozonych wyjasnieniach, dotyczaca zatrudnienia
pracownikéw z Ukrainy, zalgczajgc takze umowy zawarte z tymi osobami. W ocenie Izby
okoliczno$¢ ta pozostaje bez wplywu na rozstrzygniecie. Abstrahujac juz nawet od tego, ze
informacja ta sitg rzeczy nie podlegata ocenie zamawiajgcego (wiec nie sposéb czyni¢ mu
zarzutu w zakresie jej oceny) oraz razgco niskich stawek wynagrodzenia - to jednakowoz na
dzien rozprawy 3 sposrod 4 ztozonych uméw juz wygasty na skutek uptywu czasu, na jaki
zostaly zawarte, a ostatnia z nich wygasa za niespetna miesigc. W argumentaciji zawartej
w odwotaniu nie uwzgledniono takze koniecznosci odprowadzenia sktadek ubezpieczenia
zdrowotnego oraz innych nalezno$ci prawem przewidzianych, albowiem przepisy chociazby
ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych nie
réznicujg obowigzku ptatniczego ze wzgledu na posiadane obywatelstwo. Dlatego tez
nieprawidtowe jest wyliczenie dokonane w odwotaniu i dalej wskazanie, ze odwotujgcy
miatby odnies¢ zysk w tym zakresie. Z uwagi na stosunki dwustronne pomiedzy Polskg
i Ukraing pobyt obywateli Ukrainy na terytorium Polski zwigzany jest takze z wydaniem
stosownej wizy, dlatego tez brak jest jakichkolwiek gwarancji, ze pracownicy ci rzeczywiscie
wykonywaliby prace w ramach przedmiotu zaméwienia. Co prawda na rozprawie odwotujgcy
podnosit, iz ztozyt do wiasciwego wojewody wnioski zwigzane z przediuzeniem wiz dla
pracownikow ukrainskich i otrzymat (wg. oSwiadczenia odwotujgcego) stosowne zezwolenia,
jednakze na te okolicznos¢ zadnego dowodu odwotujgcy nie przedstawit.

W ocenie Izby, osiggniecie zysku przez odwotujgcego nie jest realne, co zresztg
posrednio potwierdzit sam odwotujgcy we wniesionym odwotaniu, odnoszac sie do tego, ze
postepuje zgodnie ze strategig firmy, iz na cze$ci wykonywanych zlecen nie musi



wypracowac zysku i szeroko opisujac okolicznosci prowadzenia dziatalnosci i fakt
realizowania niektérych zlecen tylko na pokrycie poniesionych kosztéw oraz finansowania
wydatkow z zyskdéw wypracowanych przez odwotujgcego na innych inwestycjach.

Zwrd6ci¢ réwniez nalezato uwage na okolicznos¢, iz odwolujgcy, na etapie odwotania
powotat nowe dokumenty (wczesniej niewskazywane) w postaci rachunku zyskow i strat za
rok 2015 oraz pierwszy kwartat 2016. Zdaniem Izby, nie majg one znaczenia dla
rozstrzygniecia w sprawie. Okoliczno$¢, ze odwoltujgcy odnotowat zysk w ostatnim okresie
prowadzenia dziatalnosci w zadnym razie nie stanowi uzasadnienia i wykazania, ze ztozona
przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Nie jest to zadna okolicznos$¢, ktdéra moze
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pozytywnie wyréznia¢ odwotujgcego i uzasadniaé wysoko$ci zaoferowanej ceny - a raczej
jest to standard oczekiwany od kazdego potencjalnego wykonawcy.

Nadto, odnoszgc sie do argumentac;ji przytaczanej w odwotaniu, Izba wskazuje, iz nie jest
prawda, iz wykonawca przystepujgcy do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, sktadajgc swojg oferte ma peing swobode w kreowaniu cen, w szczegoélnosci
ma mozliwo$¢ oferowania cen towarow i ustug ponizej cen ich zakupu, gdyz sytuacja taka
moze prowadzi¢ do zarzutu oferowania cen dumpingowych, w konsekwencji do postawienia
zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji. Réwniez krytycznie nalezy odnie$¢ sie do
argumentacji odwotujgcego, ze w przypadku koniecznosci poniesienia dodatkowych kosztow
zwigzanych chociazby z obowigzkiem swiadczenia ustug gwarancyjnych, koszt tych ustug
i robot zostanie sfinansowany z zysku z innych inwestycji. Po pierwsze nie jest wiadomym,
czy odwotujgcy bedzie realizowat w przysztosci inne zamdwienia i czy osiggniety na tych
kontraktach zysk bedzie w stanie pokry¢é ewentualne koszty zwigzane z realizacjg gwarancji
na tym konkretnym zamoéwieniu. Po drugie zatozenie takie wypacza zasade réwnego
dostepu do zaméwien publicznych, a w konsekwenciji moze prowadzi¢ do postawienia
zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji.

Co do argumentacji zwigzanej z dodatnim bilansem finansowym firmy, podnie$¢ nalezy,
iz okolicznos$¢, ze ogdlnie, w stosunku rocznym, firma osigga dodatnie wyniki finansowe, nie
oznacza, ze na tym konkretnym zamaowieniu, wykonawca postepuje zgodnie z zasadami
uczciwej konkurenciji czy rzetelnosci kupieckiej. Na dzieh sktadania ofert odwotujgcy nie jest
bowiem w stanie wykazac¢ i nie wykazat (a przynajmniej na etapie sktadania wyjasnien,
kolejno na rozprawie), jakie zamdwienia, w biezgcym roku bedzie realizowat, i z ktdrych to
zamowien, w ktérych osiggnie ,duzy” zysk, bedzie finansowat ewentualne dodatkowe koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamoéwienia. Takie ogolnikowe twierdzenia nie mogag
stanowi¢ dowodu, co do rzetelnosci skalkulowania ceny ofertowej.

Izba wskazuje réwniez, ze odwolujgcy w odwotaniu (na etapie wyjasnien, odwotujacy
takiej argumentacji nie podnosit) odnosit sie do mozliwych do poniesienia kosztdéw utylizacji
posiadanych materiatow (w szczegolnosci kleju), jednakze w ocenie Izby, przy wykonawcy,
ktory, wg. oSwiadczenia odwotujgcego, w 90 % realizuje zamowienia w podobnym zakresie,
koszt utylizacji musi by¢ standardowo wliczony w koszty dziatalno$ci firmy, ktéra musi sie
liczy¢ z faktem, ze przy zakupie wiekszej partii materiatow i ich niewykorzystaniu, bedzie
zmuszona do poniesienia kosztu ich utylizacji. Nie jest to zatem argument, ktéry mégtby
uzasadnia¢ wysoko$¢ zaoferowania tak niskiej ceny.

Odwolujgcy na etapie sktadania wyjasnien nie podnosit rowniez argumentu, a co za tym
idzie nie powotat w tym zakresie zadnych dowodéw, w zakresie optymalizacji prac
i zwigzanych z tym ograniczeniem roboczogodzin (do 900). Odwotujgcy nie wskazywat ile
0sob, w jakim zakresie i na jakich podstawach prawnych bedzie zatrudnionych przy realizaciji
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przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy nie podat rowniez informaciji, ze czes¢ z tych oséb
bedzie pochodzenia ukrainskiego i ze bedg zatrudnione jedynie na 2 etatu. Dlatego tez
ocena powyzszych faktow nie mogta by¢ dokonana przez zamawiajgcego, a co za tym idzie
brak tych informacji nie moze w konsekwencji negatywnie oddziatowywac na ocene
czynno$ci zamawiajgcego.

Rekapitulujgc Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie wykazat i nie udowodnit, zgodnie
z przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej



ceny, w tym w szczegdlnosci okolicznoéci, ktére mogtyby wyréznia¢ odwotujgcego sposrod
pozostatych wykonawcow i uzasadnia¢ tak niskg zaoferowang cene. Zamawiajacy dokonujgc
oceny wyjasnien opierat sie na informacjach (bardzo ubogich w tres¢ dowodowag)
przekazanych mu przez odwolujgcego, ale takze na swojej wiedzy, doswiadczeniu
zawodowym i zyciowym, logice oraz znajomos$ci warunkéw rynkowych.

W ocenie Izby, prawidtowa ocena wyja$nien ztozonych przez odwotujgcego musiata
prowadzi¢ do konstatacji, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng
niepokrywajgcg wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, jak
rowniez pozostaje nierealna w relacji do cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

Izba stwierdzita, Zze uzasadniona byta decyzja zamawiajacego, iz wykonanie zamdwienia
za cene zaoferowang przez odwotujgcego nie gwarantuje prawidtowe;j i rzetelnej realizaciji
przedmiotu zamowienia, bez wysokiego ryzyka poniesienia przez niego straty. Odwotujgcy
nie udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niska.

Dlatego tez zamawiajgcy zgodnie z ustawg Pzp, obowigzany byt odrzucié¢ oferte
odwotujgcego i decyzje te - w Swietle wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego - nalezato
uzna¢ za w petni uzasadniong.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego
zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami dojazdu na rozprawe.

Przewodniczacy: ...............cocceeiennn.
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